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*) Hendrik Grosse ist Steuerberater und 
Wirtschaftsjurist bei Rittershaus.

Rund drei Jahre nach dem Insolvenzan-
trag hat Wirecard zuletzt erneut für 
Schlagzeilen gesorgt – und spätestens 
Ende Februar des kommenden Jahres 
dürfte das wieder der Fall sein. Denn dann 
beginnt die mündliche Verhandlung im 
Organhaftungsverfahren, das der Insol-
venzverwalter angestrengt hat.

Er klagt unter anderem gegen die bei-
den ehemaligen Wirecard-Aufsichtsräte 
Wulf Matthias und Stefan Klestil, denen 

-
vergaben in Höhe von insgesamt 140 Mill. 
Euro vorgeworfen werden – nach der Les-
art des Insolvenzverwalters entstehe da-
durch eine gesamtschuldnerische Organ-
haftung. Darüber hinaus ist es gut mög-
lich, dass der Insolvenzverwalter seine 
Klage auf weitere Mitglieder des Wire-
card-Aufsichtsrats ausweitet.

Persönliche Haftung möglich

Auch wenn es bis Februar 2024 noch 
etwas hin ist, wirft das Beispiel Wirecard 
bereits jetzt ein Schlaglicht auf die um-
fassenden Haftungsrisiken für Aufsichts-
ratsmitglieder. Denn wenn Mitglieder des 

verletzen, haften sie über den Verweis in 
§ 116 des Aktiengesetzes (AktG) wie die 
Mitglieder des Vorstandes nach § 93 Ab-
satz 2 AktG persönlich, also mit ihrem 
eigenen Vermögen.

Doch wann liegt überhaupt eine 
-

rat vor? Um diese Frage zu beantworten, 

wichtig, die ein Aufsichtsratsmitglied 
hat. In § 111 Absatz 1 AktG ist die Über-
wachung und Kontrolle der Geschäfts-
führung des Vorstandes als zentrale Auf-
gabe des Aufsichtsrats festgelegt. Dabei 
geht es darum, dass der Aufsichtsrat 
Leitungsmaßnahmen des Vorstandes 
daraufhin zu kontrollieren hat, ob sie 
zweckmäßig, rechtmäßig und wirt-
schaftlich sind – präventiv, aber auch im 
Nachgang mit einem vergangenheitsbe-
zogenen Blick.

Um die Kontrolle zu gewährleisten, 
kann nach § 111 Absatz 4 Satz 2 AktG in 
der Satzung ein Katalog von Geschäfts-
führungsmaßnahmen vorgesehen sein, 
die der Vorstand nicht ohne Zustimmung 
des Aufsichtsrates vornehmen darf. Dabei 
handelt es sich regelmäßig um Entschei-
dungen, die für das Unternehmen grund-
legende Bedeutung haben. Auch der Auf-
sichtsrat selbst kann einen solchen Kata-
log festlegen und muss dies gegebenen-
falls auch von sich aus tun.

Indem er seine Vorbehalte äußert, kann 
der Aufsichtsrat – wenn auch nur indirekt 
über ein Vetorecht – aktiv in die Führung 
der Gesellschaft eingreifen. Die Mitglieder 
des Aufsichtsrats machen sich neben dem 
Vorstand haftbar, wenn sie ihr Vetorecht 
bei einer Entscheidung nicht ausüben, 

hätten tun müssen. In einem solchen Fall 
haften die Aufsichtsratsmitglieder für den 
entstandenen Schaden mit ihrem Privat-
vermögen.

Der Vorstand ist dem Aufsichtsrat ge-
genüber zu einer regelmäßigen Bericht-

der Aufsichtsrat nach § 90 Absatz 3 AktG 
über die Angelegenheiten der Gesellschaft 
sogenannte Ad-hoc-Berichte verlangen. 
Darüber hinaus kann der Aufsichtsrat 
nach § 111 Absatz 2 Satz 1 AktG die Bü-
cher, Schriften und Vermögensgegen-
stände der Gesellschaft einsehen und 
prüfen – auch mit Hilfe von Sachverstän-
digen. Nutzen die Aufsichtsratsmitglieder 
die ihnen zur Verfügung stehenden Inst-
rumente nicht oder nur unzureichend, um 

ausreichende Wissensgrundlage für die 

-
tungsrisiko dar.

Anforderungen im Krisenfall

Die Anforderungen an die Überwa-
chungstätigkeit orientieren sich an der 
wirtschaftlichen Lage des Unternehmens. 
Sie sind in der Krise also deutlich höher 
als im „Normalbetrieb“. In einer solchen 
Situation müssen die Mitglieder von Auf-
sichtsräten nach der Rechtsprechung des 

Bundesgerichtshofs alle ihnen zur Verfü-
gung stehenden Informationsquellen nut-
zen. Erhöhte Anforderungen an die Über-
wachungstätigkeit können aber auch dann 
vorliegen, wenn ein Mitglied über beson-
dere Sachkenntnis verfügt oder eine be-
sondere Funktion ausübt.

Zwei Fälle aus der Praxis

Dass die Anforderungen an die Infor-
-

fall besonders hoch sind und die Begrün-
dungen für eine Inanspruchnahme viel-
schichtig sein können, zeigt sich exempla-
risch an zwei Fällen aus der Praxis des 
Autors:

• Der Insolvenzverwalter eines Indust-
rieunternehmens hatte gegen den Auf-
sichtsratsvorsitzenden eine Haftungs-
klage mit der Begründung angestrengt, 
der Aufsichtsratsvorsitzende habe Risiken 
für die Gesellschaft prüfen, erkennen und 
abwenden müssen, die angeblich in der 
Kalkulation und der Vertragsgestaltung 
eines Großprojekts angelegt waren. Trotz 
des akuten Krisenstadiums der Gesell-
schaft habe er es aber unterlassen, Auf-
sichtsratssitzungen einzuberufen und dort 

das Projekt zur Diskussion zu stellen. 

gewesen, einen Zustimmungskatalog für 
die Geschäftsführung zu implementieren 
und dessen Beachtung durchzusetzen. Da 
es einen solchen nicht gegeben habe, sei 
das Großprojekt ohne Beteiligung des Auf-
sichtsrates eingegangen worden und habe 
durch sein vorhersehbares Scheitern die 
Insolvenz des Industrieunternehmens her-
beigeführt.

• Ein Insolvenzverwalter einer Aktien-
gesellschaft hat Aufsichtsratsmitglieder 
mit der Begründung in Anspruch genom-
men, dass diese überhöhte Tantiemenzah-
lungen an Vorstandsmitglieder gebilligt 
hätten. Problematisch war hier insbeson-
dere, dass die entsprechenden Beschlüsse 
des Gesamtaufsichtsrates nicht gerichts-
fest dokumentiert waren und so der Ein-
druck entstand, die Zahlungen seien von 
einzelnen Mitgliedern ohne Beschluss 
freigegeben worden.

Nach § 93 II AktG hat jedes Mitglied 
eines Aufsichtsrats seine Tätigkeit mit der 
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissen-
haften Aufsichtsratsmitglieds zu erledi-
gen. Der Bundesgerichtshof hat in diesem 
Zusammenhang festgelegt, dass jedes Auf-

Fähigkeiten anzueignen, die notwendig 
sind, um die normalerweise anfallenden 
Geschäftsvorgänge verstehen und beur-
teilen zu können. Das bedeutet für Auf-
sichtsräte, dass in bestimmten Situationen 
– etwa im Krisenfall – erhöhte Anforderun-

jedoch nicht haftungsmildernd ins Ge-
wicht fällt, wenn sie es versäumt haben, 
sich notwendige Fähigkeiten rechtzeitig 
anzueignen.

Beweislastumkehr

Bei den Haftungsrisiken für Aufsichts-
ratsmitglieder spielt auch die Beweislast-
umkehr des § 93 AktG eine wichtige Rolle. 
Jedes in Anspruch genommene Aufsichts-

gehandelt hat. In der Praxis stellt dies oft-
mals eine große Herausforderung dar – 
gerade auch für ehemalige Mitglieder des 
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Aufsichtsrats. Die Haftung eines Auf-
sichtsrats verjährt erst nach fünf Jahren, 
bei Börsennotierung sogar erst nach zehn 
Jahren.

Daher sollten Aufsichtsräte ihre Infor-
mationsbemühungen und Tätigkeiten ge-
rade in einer Krisensituation der Gesell-
schaft dokumentieren. Ein solches Vorge-
hen kann ihnen getreu dem Motto „Wer 
schreibt, der bleibt!“ helfen, wenn sie sich 
mit Haftungsansprüchen konfrontiert 
sehen und darlegen und beweisen müssen, 

oder – falls nicht – der Schaden auch bei 

wäre.
Eine solche Dokumentation kann unter 

Umständen auch die Basis einer Haftungs-
Entlastung nach der sogenannten Busi-
ness-Judgement Rule bilden. Diese greift, 
wenn es sich um eine unternehmerische 
Entscheidung handelte, die auf einer an-
gemessenen Informationsbasis erfolgte 
und von der das Aufsichtsmitglied frei von 

dass sie zum Wohle der Gesellschaft sei.

Pflichten im Blick haben

Es zeigt sich, dass es für Aufsichtsräte 
gerade in einer Krise des Unternehmens 
zahlreiche Haftungsrisiken gibt, wenn 
Aufsichtsräte ihren Überwachungs- und 

-
chend nachkommen. Umso wichtiger ist 

haben.
Das Thema Haftung des Aufsichtsrats 

ist aber auch für D&O-Versicherer von gro-
ßer Bedeutung – gerade auch, da es in 
solchen Fällen in der Regel um hohe Scha-
denssummen geht und die Versicherer 
daher mitunter die einzige Partei sind, die 
diese überhaupt bezahlen könnte. Daher 
nehmen D&O-Versicherer in Organhaf-
tungsprozessen oftmals eine zentrale 
Rolle ein.

Welche Ha"ungsrisiken Aufsichtsräten drohen
Wirecard einmal mehr ein mahnendes Beispiel – Gefahren durch Pflichtverletzungen – Wie Kontrolleure sich schützen können

Von Thomas Dömmecke *)
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 berät 
die Ad-hoc-Gruppe von Anleihegläubi

rung des Modediscounters Takko in 
Höhe von 830 Mill. Euro mit Richard 
Tett, Lars Westpfahl, Rachel Seeley, Jan-
Philip Wilde, Adam Jones und Lynette 
Ebo. Die im April angekündigte Trans
aktion, mit der die Mehrheit der Anteile 
an eine Gruppe von Bondholdern über
geht, wurde jetzt vollzogen. Die Laufzeit 
der Finanzierung wurde bis 2026 ver
längert.  hat Takko Fashion 
bei der Neugestaltung der Kapitalstruk
tur mit Dr. Andreas Spahlinger, Dr. 
Christian Halàsz und Friedrich Schlott 
unterstützt. Die Modekette betreibt fast 
2.000 Filialen in 17 Ländern.

 vertritt Curevac bei ihrer 
Klage gegen Biontech mit Oliver Jan 
Jüngst. Das Tübinger Unternehmen 
wirft seinem Konkurrenten die Verlet
zung von Patenten und Gebrauchsmus

vor. Biontech weist die Vorwürfe zurück. 

Milliarden verdient.

 arbeitet für den Private-Equity-
Investor Advent beim Mehrheitserwerb 
der australischen Luxusmodemarke 
Zimmermann mit Dr. Norbert Rieger 
und Dr. Sebastian Heim.

 ist für Teck
pro, die Analyse, Vertrieb und Beratung 
für Finanzbranche und Versicherer an
bietet, in den Erwerb des IT-Dienstleis
ters iS2 mit Dr. Robert Güther, Ariane 
Neubauer und Astrid Reich involviert.

 steht der auf datengestützte 

Eucon bei der Übernahme von Aurelis 
Consulting mit Dr. Thomas Gemmeke 
und Daniela Konle zur Seite.

 ist mit Dr. Mario Hüther von 

zierung über 4,1 Mrd. Euro für den Gase
hersteller Messer mandatiert.

 begleitet Disa Global Solu
tions bei der Akquisition von Signum 
Consulting mit Dr. Markus Rasner.

CMS ist für den Anbieter von medizini
schen Diagnosediensten und Spezial
tests Synlab beim Verkauf der Veterinär
diagnostik an Mars mit Dr. Christoph 
Lächler tätig.

 unterstützt Katek beim Erwerb 
des US-Elektronikherstellers Nextek mit 
Richard Fagerer.

 berät Samsung SRA Asset Ma

Commerzbank Towers mit Dr. Alexander 
Vorndran und Nicolas Deuerling.

 beglei
tet Christ & Company Consulting mit 
Christian Gehling beim Verkauf von An
teilen der auf künstliche Intelligenz spe
zialisierten G2K an Servicenow.

 steht Stefan Pierer bei 
der Übernahme des Autozulieferers 
Leoni im Rahmen eines StaRUG-Verfah
rens unter Federführung von Dr. Stefan 
Sax zur Seite.

*) Thomas Dömmecke ist Rechtsanwalt von 
Schultze & Braun und Experte für Sanie-
rungsberatung, Gesellschaftsrecht sowie 
für die Abwehr von krisen- und insolvenz-
spezifischen Haftungssachverhalten.

MANDATE & MANDANTEN

Schließen sich mehrere Investoren oder 
Familienmitglieder zur gemeinschaftli
chen Investition in Grundbesitz und/oder 
Wertpapiere zusammen, wird hierfür re
gelmäßig eine vermögensverwaltende 
GmbH & Co. KG oder eine Gesellschaft 
bürgerlichen Rechts (GbR) verwendet. Die 
Gründe sind vielfältig: Die „Gesellschafts
lösung“ gewährleistet einen dauerhaften 
Zusammenhalt des Vermögens und eine 
geordnete Vermögensnachfolge nach den 
Regelungen des Gesellschaftsvertrags. Er
tragsteuerlich werden die Einkünfte auf
grund des Transparenzprinzips nur ein
mal auf Ebene der dahinterstehenden 
Gesellschafter besteuert und eine zusätz
liche Gewerbesteuer fällt nicht an.

Auch bei vermögensverwaltenden Ge
sellschaften sind jedoch einige steuerliche 
Besonderheiten zu beachten, damit es 

und Veräußerungsvorgängen im Hinblick 
auf steuerverstricktes Vermögen – insbe
sondere Immobilien innerhalb der Speku
lationsfrist von zehn Jahren und Anteilen 
an Kapitalgesellschaften mit einer Betei
ligung von mehr als 1% – kommt. Ferner 
sind erbschaft-/schenkungsteuerliche und 
andere steuerliche Nachteile (z.B. bei der 
Grunderwerbsteuer) denkbar.

So kann es beispielsweise im Falle der 
Sachgründung einer vermögensverwal
tenden Personengesellschaft zu steuer

men. Erbringt ein Gesellschafter seinen 
Gesellschafterbeitrag in Form einer Bar
einlage, der andere dagegen durch die 
Übertragung von Grundbesitz, kommt es 
– wenn die Spekulationsfrist im Zeitpunkt 
der Einbringung noch nicht abgelaufen ist 

privaten Veräußerungsgeschäft.
Denn steuerrechtlich wird aufgrund der 

Bruchteilsbetrachtung in dem Umfang, in 
dem der Gesellschafter anschließend 
nicht mehr an dem Grundbesitz beteiligt 

ist, ein Rechtsträgerwechsel unterstellt. 
Aber Achtung: Auch nach Ablauf der Spe
kulationsfrist ist Vorsicht geboten. Denn 
sofern die Gründungsgesellschafter weder 
miteinander verheiratet noch in gerader 
Linie miteinander verwandt sind, fällt an
teilig Grunderwerbsteuer an.

Bei späteren Änderungen der Gesell
schafterstruktur (z.B. entgeltlicher Ein
tritt eines weiteren Gesellschafters) und 
bei der Veräußerung von Gesellschafts
anteilen können sich ebenfalls ertrag
steuerliche Konsequenzen ergeben. Auf
grund der Bruchteilsbetrachtung können 
für jeden Gesellschafter unterschiedliche 

fristen gelten, die beim Übergang von 
steuerverstricktem Vermögen einkom

stände auslösen können.

Grundbesitzende vermögensverwal
tende Gesellschaften sind im Falle von 
regelmäßigen Umschichtungen ferner 
dem Risiko des sogenannten gewerblichen 
Grundstückshandels ausgesetzt. Ein sol
cher liegt – vereinfacht formuliert – be
reits dann vor, wenn innerhalb eines Zeit
raums von fünf Jahren mehr als drei Ob
jekte veräußert werden. Dies hat zur Folge, 
dass die Gesellschaft nunmehr als gewerb
lich eingestuft wird – Gewerbesteuer
nachzahlungen (zzgl. Zinsen) und der 
Übergang zur steuerlichen Gewinnermitt
lung durch Betriebsvermögensvergleich 
sind die Folge.

Erbschaft- und schenkungsteuerlich gilt 
der unmittelbare oder mittelbare Erwerb 
der Beteiligung an einer vermögensver
waltenden Personengesellschaft zwar 
grundsätzlich als Erwerb der anteiligen 
Wirtschaftsgüter. Problematisch ist es 
dennoch, wenn Beteiligungen an Kapital
gesellschaften von mehr als 25% über eine 
vermögensverwaltende Personengesell
schaft gehalten werden. Denn der Bundes
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Steuerliche Fallstricke bei 
Vermögens-Personengesellscha"en

Worauf Familienmitglieder und andere Investoren achten sollten

Von Hendrik Grosse *) laut und will eine Betriebsvermögensbe
günstigung nur für „unmittelbare“ Betei
ligungen an Kapitalgesellschaften gewäh
ren – der plötzliche Erbfall wird hier also 
schnell zur Erbschaftsteuerfalle.

Zur Sicherstellung der erbschaft- und 
schenkungsteuerlichen Begünstigungs
fähigkeit bietet sich z.B. ein Wechsel zur 
gewerblich geprägten GmbH & Co. KG 
oder eine reale Aufteilung des Vermögens 
der GbR auf die Gesellschafter (ggf. in 
Kombination mit einem Poolvertrag) an.

Werden Anteile an vermögensverwal
tenden Gesellschaften unentgeltlich 
übertragen, reduzieren Gesellschafts
schulden die erbschaft- und schenkung
steuerliche Bemessungsgrundlage, d.h. es 
liegt eine gemischte Schenkung vor. Bis
her haben sich – soweit ersichtlich – je
doch weder die Finanzverwaltung noch 

im Fall der Schenkung eines Anteils an 
einer vermögensverwaltenden Gesell
schaft mit Schulden und steuerverstrick
ten Wirtschaftsgütern (z.B. Immobilien 
innerhalb der Spekulationsfrist) ein an

ßerungsgeschäft vorliegt. Da im Rahmen 
der Übertragung nicht nur Vermögens
werte übergehen, sondern auch eine an
teilige Freistellung von Schulden erfolgt, 
gibt es durchaus einige Argumente für 
eine diesbezügliche Teilentgeltlichkeit. 
Abschließend geklärt ist dies allerdings 
noch nicht.

Es bleibt ebenfalls mit Spannung zu ver
folgen, welche ertragsteuerlichen Folgen 
sich für GbRs durch das Gesetz zur Moder
nisierung des Personengesellschaftsrechts 
(kurz „MoPeG“) ergeben. Ausweislich der 
Gesetzesbegründung aus 2021 gibt es 
diesbezüglich zwar keinen Anpassungs
bedarf, aufgrund kritischer Literaturstim
men ist jedoch zu hören, dass auch für 
ertragsteuerliche Zwecke bereits ein „Mo
PeG-Reparaturgesetz“ in Arbeit sei.

Rules & Regulations bietet der Finanz-
branche Unterstützung im Umgang mit 
dem anhaltenden Regulierungsdruck.

Der Newsletter erscheint jeden zweiten 
Dienstag auf Deutsch und Englisch.
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